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I. La Ley de Tasas de Intereses y Usura N© 18.212, que con claro
impulso unificador sustituyé completamente la dispersa legislacién
anterior por una disciplina juridica Unica, como todo cambio
normativo generé dudas interpretativas, la mas saliente de las
cuales consistio en determinar si las clausulas penales estaban o no
incluidas en todos los casos en el calculo de la tasa de interés
implicita de la operacion crediticia, especialmente en materia de
compraventa de bienes inmuebles.

Si bien este texto legal establecié de manera expresa (articulo 10)
que estaban incluidas -lo que en sustancia comportaba quedar
sujetas a los limites y consecuencias de la usura civil- sin embargo
se suscitd la controversia si ello regia Unicamente para la ejecucidon
forzada o por el contrario abarcaba también los supuestos de
resolucion del contrato por incumplimiento.

El punto dio lugar a dos interpretaciones a nivel de doctrina
nacional. Por una parte Molla y Groisman(l) postulaban que las
clausulas penales estaban topeadas -y que por consiguiente regia la
sancion del articulo 21 de la Ley- Unicamente en la via de la
ejecucidon forzada, pues este articulo dispone que configurada la
usura “caduca el derecho a exigir el cobro”, siendo reafirmado por
su inciso final que refiere al “crédito subsistente a ejecutar”. Esto
seria indicativo que la sancidon civil operaria para la ejecucion
forzada que promueva el acreedor, no para la resolucién del
contrato, pues aqui, lejos de ejecutar, se busca extinguir la relacion.

En lo medular sefalaban los citados autores que conforme a lo
dispuesto por el articulo 10 de la Ley, la cldusula penal, junto con el
capital, integra el elenco de “flujos de pagos” programados en el



contrato. Por lo tanto, “para el caso de haberse pactado Ia
acumulacion de pena y cumplimiento, de acuerdo a lo ordenado por
el art. 1367 inc. 2 del Cddigo Civil, la pena debe incluirse a los
efectos del cdlculo de la tasa de interés implicita”."En cambio, la
situacidon es distinta de pactarse la pena solamente para el caso de
resolucion del contrato por incumplimiento. Lo dicho, por cuanto, en
esta hipotesis la pena no estda programada para integrar el elenco
de “flujos de pago” referidos en el articulo 10, o sea para el caso de
cumplimiento o ejecucidon del contrato, sino para la otra opcién que
confiere el art. 1431 del Cddigo Civil al acreedor...”.

Y concluian expresando que “la pena establecida exclusivamente
para el caso de optarse por la resolucion del contrato, no estara
sujeta a la contingencia de no poder exigirse”, posiciéon que a su
entender seria “coherente con la materia regulada por la Ley
constituida por las obligaciones dinerarias a pagar en momento
diferente a aquél en el que se celebra la operacion”.

Por nuestra parte(2) entendiamos que las cldusulas penales estaban
sujetas a limites o topes en todos aquellos casos en que debieran
incluirse para el calculo de la tasa de interés implicita. Y esos casos
eran todos, salvo los que en el futuro el Poder Ejecutivo excluyera
en base al parrafo 3° del articulo 10 de la Ley, en particular en la
compraventa de inmuebles. En ese sentido indicabamos : “toda vez
que la clausula penal se computa para calcular la tasa de interés
implicita, en caso de verificare la usura civil, la pena debe ser
afectada por la nulidad o caducidad; en cambio, cuando las
clausulas penales queden excluidas del calculo de la tasa de interés
implicita, tal como acontecera en los casos previstos por el inciso 3
del Art. 10 de la Ley, esto es, cuando el Poder Ejecutivo reglamente
los casos excluidos, las mismas no seran afectadas en caso de
configurarse la usura civil. Esto es asi en la medida en que si la
clausula penal no se computa para calcular la usura (...) luego no
puede ser afectada por una caducidad (o nulidad, en su caso) que
se aplica como sancién a la usura”.

II. De conformidad con lo previsto por el parrafo 3° del Articulo 10
de Ila ley 18.2123)el Poder Ejecutivo, por Decreto N°



344/009, de fecha 27 de julio de 2009, viene a poner punto
final a los debates que se generaron y que habian creado cierta
incertidumbre a la hora de estipular una clausula penal, aunque
existe una falta de precision en algunos aspectos del mismo que
podra dar lugar a mas de una interpretacion.

El articulo 2 de este Decreto Reglamentario establece: “Quedan
excluidas del calculo previsto en el articulo 10 de la Ley N© 18.212,
las clausulas penales estipuladas en los contratos de compraventa y
promesas de compraventa cuando se trate del saldo de precio de
bienes inmuebles y vehiculos automotores y estén pactadas para el
incumplimiento de obligaciones principales emergentes de los
mismos. En estos casos, la clausula penal no podra superar el 100%
del saldo exigible al momento del incumplimiento. Dicho limite sera
aplicable tanto en caso de ejecucién forzada como de resolucion de
contrato”.

Con ello se viene a reafirmar nuestra interpretacidon, en el sentido
que en todos los casos estaban incluidas las clausulas penales en el
calculo de la tasa de interés implicita o tasa interna de retorno
(TIR), vale decir, tanto para la resolucién, como para la ejecucion
forzada. Porque si no lo estuvieran para la via resolutoria, no
tendria sentido alguno que el Decreto venga ahora a excluirlas
nuevamente(4).

III. Ademas de las compraventas -y preliminares de compraventa-
de inmuebles, que a texto expreso alude el articulo 10 de la Ley, el
Decreto 344/009 comprende también a estos negocios cuando
tengan por objeto vehiculos automotores, los que ingresan en la
categoria abierta “u otros bienes”, que prevé el citado texto legal.

Las clausulas penales que resultan excluidas del calculo de la tasa
de interés implicita son Unicamente aquellas pactadas en garantia
del cumplimiento de las obligaciones principales emergentes de
contratos de compraventa o preliminares de compraventa, que
tengan por objeto bienes inmuebles o vehiculos automotores y que
no superen el 100 % del saldo de precio exigible al momento del
incumplimiento.



Como se percibe, son varias las exigencias o presupuestos -
condiciones en la terminologia de la Ley- que deben reunirse para
que resulten excluidas del calculo de la TIR:

a) Debe tratarse de una compraventa o un preliminar de
compraventa.

La referencia a las promesa de compraventa como operacion de
crédito que habilita la exclusién debe entenderse realizada a las
denominadas “promesas andmalas”(5), puesto que el contrato
preliminar tipico solamente genera obligaciones de hacer un nuevo
contrato(6), inexistiendo obligacién de dar suma de dinero alguna,
salvo para el caso de preliminar unilateral donde la parte que tiene
la libertad de concluir o no el futuro contrato puede obligarse a
pagar una suma de dinero(z)diferida en el tiempo, hipdtesis donde
efectivamente hay una operacion de crédito en los términos
previstos por el articulo 1° de la Ley 18.212.

b) Dichos negocios juridicos deben tener por objeto bienes
inmuebles o vehiculos automotores.

c) La clausula penal debe estar pactada para asegurar el
cumplimiento de obligaciones principales emergentes de dichas
operaciones.

Aqui la referencia sin duda es a las obligaciones principales de
caracter dinerario, pues si lo que se difiere en el tiempo es el
cumplimiento de una obligacidon de dar cosa que no sea dinero (de
especie o de género) no se configura una operacion de crédito en
los términos de la Ley, resultando inaplicable la misma por ausencia
de su presupuesto objetivo. Lo corrobora el propio articulo 2 del
Decreto que luego de referir a clausulas penales “pactadas para el
incumplimiento de obligaciones principales” alude inmediatamente a
“saldo exigible”, extremo que demuestra que la exclusion opera
para las clausulas penales estipuladas en garantia del cumplimiento
de obligaciones de dar suma de dinero.

d) La obligacién que resulte pendiente de cumplimiento, esto es,
aquella cuya exigibilidad se difiere para un momento ulterior al
perfeccionamiento del negocio juridico, debe ser “saldo de precio”.



Si bien en estricto rigor la mentada expresion es indicativa de la
subsistencia de una parte del precio pendiente de ser integrada, es
dable pensar que debieran incluirse también los casos en que el
mismo resulte diferido en su totalidad, lo que debid establecerse
con caracter expreso, para evitar eventuales incertidumbres
interpretativas.

e) Se fija un monto maximo para la exclusién: no superar el 100%
del importe del saldo de precio exigible al momento del
incumplimiento.

En una primera lectura del Decreto nos parece que esta es la
interpretacion que corresponde efectuar del penultimo parrafo del
articulo 2, que expresa: “En estos casos, la clausula penal no podra
superar el 100 % del saldo exigible al momento del
incumplimiento”.

Si bien se establece un tope a la clausula penal pactada, pensamos
que es a los solos efectos de su exclusion del calculo de la tasa de
interés implicita y no un tope para la pena en si misma, vulnerado
el cual debiere pasar a ser usuraria y caducar:

Primeramente, porque la potestad concedida al Poder Ejecutivo
por el articulo 10 de la Ley 18.212 es a los solos efectos de excluir
algunas clausulas penales del calculo de la TIR, por lo cual,
efectuada la exclusion, respecto a ellas no podria configurarse la
sancion prevista por el articulo 21. Segun los articulos 10 y 11 de la
Ley, para determinar la existencia de intereses usurarios debe
calcularse la tasa de interés implicita de la operacion y luego
procederse al cotejo con las tasas medias de interés
correspondientes al trimestre movil anterior a la fecha de
constitucién de la obligacidén(8). Por lo tanto, si la clausula penal se
excluye del calculo de la tasa de interés implicita —calculo que se
realiza a los efectos de determinar la existencia de usura- no
pueden aplicarse a su respecto los maximos previstos por el articulo
11 de la Ley, pues estos topes se establecen en funcién de un
determinado porcentaje por encima de esta tasa de interés
implicita, por lo que no estard sujeta a la eventualidad de



“caducar”. En suma, la clausula penal no podra ser afectada en caso
de configurarse la usura civil.

Segundo, porque si el mentado limite del 100% fuera un tope para
las clausulas penales el Decreto seria violatorio de la Ley: la
facultad es para reglamentar las condiciones para que algunas
clausulas penales resulten excluidas, no para establecer topes
maximos diferentes a los que la Ley fija para la usura en el articulo
11.

Tercero, porque asi resulta de una interpretacion sistematica del
Decreto 344/009 (articulos 4, 5 y 6). El primero de los nombrados
disponiendo que el Banco Central determinara los “montos o topes
a excluir” para la determinacion de la TIR en las operaciones de
crédito realizadas por instituciones financieras de acuerdo al articulo
14 de la Ley(9); el articulo 5 fijando el monto o “valor maximo a
exceptuar” para el calculo de la tasa interna de retorno en
operaciones realizadas por instituciones financieras cuando el
mismo surja de un cheque devuelto por falta de fondos, cuya
cobertura excediera la linea de crédito pactada; el articulo 6°
estableciendo que sobre los saldos asegurados de las primas de los
seguros, provistos por empresas asegurados registradas en el
Banco Central del Uruguay, “el monto maximo” que podra excluirse
serd igual al que éste determine en cumplimiento del articulo 14 de
la Ley 18.212.

Cuarto, porque el establecimiento de un nuevo tope para las
clausulas penales, equivalente al 100 % del saldo de precio exigible
al momento del incumplimiento, comportaria una desvirtuacion de
la funcién y operatividad del instituto, en la medida en que si su
monto no pudiera superar al de la obligacion incumplida, al
acreedor le seria inutil pactarla(10). La clausula penal es un negocio
juridico accesorio dotado de un objeto propio y de una funcién tipica
también propia(11). Como ensefia Gamarra(i2), desempefia una
funcidn coercitiva y punitiva; por consiguiente, el monto de la pena
debe sobrepasar la estimacion del perjuicio y superar la funcién
satisfactoria propia del resarcimiento, para asi poder asegurar el
cumplimiento de la obligacion principal. Esta funcién punitiva se



despliega sucesivamente en dos momentos diversos; antes del
incumplimiento, opera como medio coercitivo que induce al deudor
a cumplir para evitar la pena; verificado el incumplimiento, castiga
al infractor con una sancién que no esta ajustada al perjuicio
sufrido, sino que lo excede.

En caso de operaciones de crédito en que el precio deba ser
abonado en cuotas el “saldo exigible” podra comprender la totalidad
de lo adeudado, siempre que medie pacto de aceleraciéon de los
plazos (caducidad convencional), vale decir, que se hubiere
acordado que el incumplimiento de una o mas cuotas determine
automaticamente la exigibilidad de las restantes. Este tipo de
estipulacion es perfectamente viable, pues la Unica limitacidon que al
respecto establece la Ley es para los intereses moratorios, que
solamente podran aplicarse sobre las cuotas vencidas e impagas y
no sobre el saldo de deuda total (articulo 3, inciso 39)(13).

IV. La exclusibn que se establece para las penas por
incumplimiento rige para ambos términos de la opcidon del articulo
1431 Cddigo Civil: ejecucion forzada y resolucion.

El Decreto excluye expresamente a las clausulas penales cuando el
acreedor opta por la resolucidén del contrato, lo cual es indicativo
que antes no estaban excluidas y quedaban en consecuencia
sujetas a los limites dispuestos por el articulo 11, con la sancién
prevista por el articulo 21 (caducidad)@4) para el caso de
configurarse la usura.

Con anterioridad al presente Decreto era claro que el limite regia
para la ejecucidon forzada en caso de pactarse la acumulacion de
pena Yy cumplimiento, generandose la controversia para la
resolucion del contrato, que es el otro mecanismo de tutela frente al
incumplimiento, que responde a la pérdida de interés del acreedor
en la prestacidon(is), que ve asi frustrada la propia expectativais.

Ahora se aclara expresamente que la exclusién de las clausulas
penales previstas por el Decreto tiene un tope maximo y que rige
para la ejecucion forzada y para la resolucién del contrato.



V. Un Ultimo aspecto a sefalar para concluir estas primeras y
provisorias reflexiones es que la exclusidon referida rige tanto para
las penas por incumplimiento, como para las penas por retardo.

En ejercicio de la competencia normativa que se les confiere, y
como prevision frente a un futuro incumplimiento, las partes
pueden estipular una pena por retardo, que cesara evidentemente
cuando el deudor ejecute tardiamente la prestacion debida(17).

En ese sentido el Decreto no distingue, refiriéndose sin mas a
“clausulas penales”, por lo cual deberian quedar comprendidas
ambas modalidades de prevision con vistas al futuro y eventual
incumplimiento. Esto significa que tanto la pena por incumplimiento,
como la pena por retardo, estaran excluidas del cdlculo de la tasa
de interés implicita del articulo 10 de la Ley 18.212 en caso de
tratarse de compraventa o preliminar de compraventa de inmuebles
o automotores, en los cuales el precio o saldo de precio sea
asegurado con la misma. Pero con un tope maximo para la
exclusidén: el 100 % del saldo de precio exigible al momento del
incumplimiento.
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